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VISTOS:

(i)
(ii)

(i)

(iv)

El Expediente N° 001-2018-CCP-ST/LC-CD {(Cuaderno Cautelar)

Los recursos de apelacion del 19 de julio de 2019 y del 31 de julio de 2019,
presentados por Compafia Latinoamericana de Radiodifusién S.A. (en
adelante, LATINA)} contra la Resolucién N° 028-2019-CCP/OSIPTEL del 5 de
julio de 2019 (en adelante, la Resolucién Impugnada), emitida por el Cuerpo
Colegiado Permanente (en adelante, CCP), y contra la Resolucién N° 032-
2019-CCP/OSIPTEL del 17 de julio de 2019 (en adelante, la Resolucién
Aclaratoria), respectivamente; y los escritos posteriores.

El escrito presentado por Asociacién Peruana de Televisién por Cable (en
adelante, la APTC) el 3 de setiembre de 2019, solicitando la nulidad de la
Resolucion Aclaratoria; y el escrito del 17 de octubre de 2019.

El escrito de absolucién del 5 de setiembre de 2019, presentado por Directv
Perd S.R.L. (en adelante, DIRECTV).

CONSIDERANDO:

1.

ANTECEDENTES

El 3 de abril de 2018, la APTC formuldé una denuncia contra LATINA por la
presunta comision de conductas anticompetitivas y desleales. Al mismo tiempo,
solicitd dictar una medida cautelar a efectos de que las empresas que integran
su asociacion puedan seguir retransmitiendo la sefial de LATINA, debido a que



esta ditima habia resuelto unilateralmente los contratos con sus asociadas,
mientras que mantenia exclusividades con otros operadores de cable ajenos a
la APTC.

Mediante Resoluciéon N° 034-2018-CCP/OSIPTEL del 14 de junio de 2018, el
CCP ordené a LATINA una medida cautelar de oficio a fin de que habilite la
retransmision del contenido de su sefial a las empresas operadoras de television
de paga a las que resolvié unilateralmente los contratos que les permitia la
retransmision de su sefal, disponiendo que los beneficiarios cumplan con todas
las condiciones econémicas establecidas en los citados contratos.

Mediante Resolucién N° 013-2018-TSC/OSIPTEL del 4 de setiembre de 2018, este
Tribunal revocé la medida cautelar concedida por el CCP, disponiendo su
levantamiento, luego de advertirse que no concurria el requisito de verosimilitud
exigible para tal efecto.

Mediante escrito del 26 de junio de 201 9, la APTC presentd una nueva solicitud
de otorgamiento de medida cautelar a efectos de que LATINA habilite técnica y
legalmente la retransmisién del contenido de su sefial a las empresas de
television de paga, miembros de la APTC, a las que resolvid unilateralmente los
respectivos contratos.

Mediante Resolucién Impugnada, el CCP concedié la medida cautelar solicitada
por la APTC y ordené que LLATINA habilite legal y técnicamente la retransmisidn
del contenido de su sefal a las empresas operadoras de television de paga a las
que resolvié los respectivos contratos que les permitian la retransmisién de su sefial
¥ que venian cumpliendo con sus obligaciones de pago a la fecha de la resolucién
de dichos contratos.

La medida cautelar dictada por el CCP se sustents en los siguientes fundamentos:

Sobre el requisito de verosimilitud del derecho invocado

()  Para la definicién del mercado relevante, se parte del producto especifico
respecto del cual se presenta la problematica, Ia cual, en este caso, esta
consiste en la posibilidad de acceder a la sefial de LATINA, al constituir un
insumo para el disefio de la oferta comercial de los operadores de
television de paga que integran la APTC.

(i)  La programacién de LATINA no es replicable por otro canal, puesto que su
contenido es Unico. Las posibles excepciones a esta afirmacién serian los
programas de noticieros; sin embargo, en este tipo de programas, los
televidentes pueden tener cierta simpatia por los presentadores. Por ello,
puede considerarse que existe una importante diferenciacion del contenido
que reduce la sustitucién de canales para los operadores de television de

paga.

(i) Debe destacarse que, entre los afios 2016 y 2017, LATINA cambié el
esquema de autorizacion para la retransmisién de sy sefal, pasando a un
esquema de pagos periédicos, superiores a los que exigen otros canales
de sefal abierta. Pese a ello, los operadores de television de paga
accedieron a pagar la contraprestacion establecida, a fin de sequir
contando con este insumo para su programacion. Sin este insumo los



(iv)

v)

(vi)

operadores no podrian generar una oferta iguaimente atractiva para sus
clientes.

Los principales canales de sefial abierta no se sustituyen entre si, sino que
se complementan, constituyendo en su conjunto una parte fundamental de
la oferta de contenidos de los operadores de televisién de paga y, en
consecuencia, un insumo sin el cual no podrian generar una oferta
igualmente atractiva para sus clientes. En ese sentido, la sefal de LATINA
no puede ser sustituida por otras sefiales, por lo que el mercado relevante
seria el mercado de los derechos de retransmision de ia sefal de LATINA
a empresas operadoras de televisién de paga a nivel nacional.

LATINA tiene posicién de dominio en el referido mercado relevante, no solo
porque es el tnico que puede autorizar la retransmisién de su sefal, sino
que, ademas de sus programas propios, cuenta con derechos para
transmitir contenidos deportivos exclusivos, como el Mundial de la FIFA
Rusia 2018, el Clasificatorio al Mundial de la FIFA Qatar 2022, los partidos
amistosos de la seleccién peruana de futbol, los Juegos Panamericanos y
Parapanamericanos Lima 2019 y el Mundial de la FIFA Qatar 2022,

Existen barreras de entrada, legales y naturales, para obtener la
autorizacion para transmitir una sefial de television a traveés de ondas
electromagnéticas, dado que se requiere seguir un procedimiento ante el
Ministerio de Transporte y Comunicaciones (en adelante, MTC) y obtener
una asignacion de espectro radioeléctrico. Asimismo, existen barreras
econdmicas, debido al alto costo de despliegue de infraestructura
necesaria y a las inversiones que requiere el desarrollo de contenidos tan
relevantes como los de LATINA.

Sobre el requisito de peligro en la demora

(vii)

(wvii)

(ix)

Es probable que el presente procedimiento se extienda por un periodo
considerable, considerando que los procedimientos en materia de libre
competencia constan de dos instancias con plazos extensos, debido a la
complejidad de la materia. En ese sentido, la duracidn misma del
procedimiento puede hacer ineficaz el pronunciamiento final.

La salida de LATINA de la parrilla de canales de diversas operadoras de
television de paga coloca en desventaja a estas operadoras que compiten
con DIRECTV en el mercado de televisién de paga, debido a que LATINA
es un canal relevante en su oferta.

Existirian incentivos para que los abonados de las empresas integrantes
de la APTC migren a DIRECTV e incentivos para que no vuelvan a
contratar con aquelias, dado que DIRECTV si cuenta con la sefal de
LATINA y cobra un precio similar que dichas operadoras. En ese sentido,
la salida de LATINA de la parrilla de estas empresas podria tener efectos
irremediables, que no responderian a eficiencias propias de DIRECTYV,
sino a la presunta actuacién en conjunto con LATINA.

Sobre el requisito de razonabilidad




(x)  La habilitacion de la retransmision del contenido de la sefial de LATINA a
las empresas miembros de la APTC, con las que tenia contrato vigente, es
el inico medio idéneo para garantizar la pretensién principal de esta Gltima,
pues esperar la finalizacion del procedimiento podria generar dafios
irreparables.

(xi} No existe otro medio legal, ademés de la autorizacién de LATINA, para que
los miembros de la APTC puedan retransmitir el contenido de su sefal, por
lo que resuita razonable que se otorgue tutela cautelar.

(xi) A efectos de que no exista afectacién econdmica para LATINA, los
beneficiarios de la medida cautelar deben cumplir con todas las
condiciones econémicas establecidas en los contratos que fueron
resueitos unilateralmente por LATINA.

Mediante escrito del 17 de julio de 2019, LATINA presentd una solicitud de
aclaracion de la Resolucién Impugnada, por considerar que no se especificaba:
(i) las empresas de television por cable que serian las beneficiarias de la medida
cautelar, (i) el marco temporal de la resolucién de los contratos al cual se dirige
la tutela otorgada; y, (i) si esta incluye la retransmisiéon de los Juegos
Panamericanos y Parapanamericanos 2019.

Mediante Resolucion N° 032-2019-CCP/OSIPTEL del 17 de julio de 2019, el
CCP declaré fundada la solicitud de LATINA, aclarando la Resolucion
Impugnada en los siguientes términos:

(i) Las empresas operadoras de televisién de paga destinatarias de la medida
cautelar ordenada por el CCP son todas aquellas empresas a las que
LATINA les resolvio los contratos unilateralmente en el afio 2018.

(i) LATINA debe permitir a las empresas de cable amparadas por la medida
cautelar la transmision de su sefial de igual forma que lo hace en su
relacién con todas las empresas de televisién de paga a nivel nacional, sin
que ello signifique que incumpla las obligaciones contraidas en ei Contrato
firmado con el Proyecto Especial para la Preparacion y Desarrollo de los
XVIil Juegos Panamericanos del 2019 (en adelante Contrato de Proyecto
Especial), o cualquier otro contrato de similar naturaleza.

Con fecha 19 de julio de 2019, LATINA interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucién Impugnada, solicitando que sea revocada. La impugnacién se
sustentd en los siguientes argumentos:

Sobre la cuestién previa

(i)  En la Resolucidn Impugnada, no se ha considerado que el presente
procedimiento se origina por la denuncia de la APTC en representacion
unica de dieciséis (16) empresas de television de paga, y no de sus
sesenta y cuatro (64) empresas asociadas. Asimismo, entre las dieciséis
(16) empresas cuyos intereses se buscan respaldar y las empresas
listadas en la solicitud cautelar concedida por la Resolucion Impugnada,
solo coinciden seis (6). Por tanto, existe una incongruencia manifiesta entre
la tutela solicitada por la APTC para las dieciséis (16) empresas
presuntamente afectadas y la medida cautelar otorgada, que no incluye a



(ii)

(i)

todas las empresas presuntamente afectadas e incluye a empresas
adicionales que no cuentan con legitimidad para obrar, en tanto no forman
parte de la denuncia. Lo anterior implica un vicio de motivacién contenido
en la Resolucién Impugnada.

Si la medida cautelar incluye la retransmisién de los Juegos
Panameticanos y Parapanamericanos Lima 2019, el CCP estaria
obligando a LATINA a incumplir el Contrato de Proyecto Especial y, en
consecuencia, a infringir la normativa de derechos de autor, pues la
autorizada con la que cuenta para transmitir dicho contenido es mediante
sefal abierta y no a través de television por cable.

La medida cautelar resulta discriminatoria, pues otorga a un grupo de
empresas de televisién por cable un derecho gue no tenian antes de la
resolucion unilateral de sus contratos, es decir, el derecho para retransmitir
contenidos que hayan sido licenciados exclusivamente para ser
transmitidos por sefal abierta, otorgandoles, de esta forma, una ventaja
competitiva indebida frente a otras empresas de televisidn por cable.

Sobre el requisito de verosimilitud del derecho invocado

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

No se analiza a profundidad la supuesta posicion de dominio de LATINA ni
se evaluan otros factores relevantes en la determinacion de la posicién de
dominio de un agente en el mercado relevante, a fin de sustentar la
existencia de verosimilitud.

Los canales abiertos de alcance nacional desarrolian y transmiten
contenidos similares entre ellos. Al respecto, existen estudios de mercado
que indican que los televidentes sustituyen programas de LATINA con los
programas de otros canales de television abierta de alcance nacional. Se
ha determinado que el 38% de los programas emitidos en canales de sefal
abierta se “cambian” y el 44% de programas de LATINA fueron cambiados
0 sustituidos por los televidentes. Por tanto, puede concluirse que todos los
canales de sefial abierta de alcance nacional son sustituibles entre si. En
ese sentido, el mercado producto abarca, por lo menos, los derechos de
retransmision del contenido de LATINA y otros canales de televisién
abierta de alcance nacional a través de operadores de television de paga.

Existe un grado de sustitucién alto entre las plataformas abierta y cerrada
en zonas de alta cobertura, puesto que el usuario conectado al servicio de
cable interesado en sintonizar un canal de sefial abierta, que no se
encuentra en la parrilla de canales de su proveedor del servicio de cable,
puede hacerlo mediante la remocion temporal del cable coaxial de su
televisor. Por ello, en una zona con cobertura, el mercado relevante sera
la transmisién del contenido de canales de televisién por sefal abierta y
por television de paga; mientras que, en una zona sin cobertura, el
mercado relevante serd la transmisién del contenido de canales de
television abierta por medio de operadores de televisién de paga.

La participacion de LATINA representa un 25% de la audiencia de los
canales de televisién abierta de alcance nacional, lo cual no supera el
umbral del 40% sugerido por la Comisién Europea para determinar |a
dominancia de una empresa.



10.

11,

(viii) LATINA opera en un mercado moderadamente concentrado, en el que la
demanda es heterogénea y no posee ventaja alguna por el acceso a
nuevas tecnologfas que le permitan obtener posicién de dominio,

Sobre el requisito de peligro en la demora

(ix) No existe perjuicio inminente e irreparable que puede ser causado por la
demora del presente procedimiento. El CCP determiné la inminencia del
Supuesto perjuicio considerando una encuesta realizada en un
departamento que no corresponde siquiera a las localidades que abarca
alguna de las dieciséis (16) asociadas de la APTC.

(x)  Respecto a la irreparabilidad del supuesto perjuicio, el CCP concluye que
es probable que los clientes de los miembros de ia APTC no tengan
incentivos para volver a sus parrillas, en tanto sus precios son similares a
los de DIRECTV. En este andiisis, el CCP asume que las condiciones en
el mercado de telecomunicaciones son estaticas y no prevé la posibilidad
de que las empresas de televisién de paga puedan modificar sus precios
para competir con DIRECTYV.

(xi) El CCP consider6 los Juegos Panamericanos y Parapanamericanos Lima
2019 como un factor para exponer el peligro en la demora; sin embargo,
LATINA esta autorizada a transmitirlos dnicamente en sefial abiertaynoa
través de televisién por cable, por lo cual no puede habilitar a las asociadas
de la APTC a retransmitir dicho contenido.

Sobre el requisito de razonabilidad

(xii) ElI CCP ha omitido explicar por qué la medida cautelar resulta razonable,
al no pronunciarse sobre idoneidad ni la inexistencia de un medio menos
gravoso para resguardar la pretension de las asociadas de APTC.

Mediante escrito del 31 de julio de 2019, LATINA presentd un nuevo recurso de
apelacion reproduciendo los argumentos expuestos contra la Resolucion
Impugnada y sefialando que la Resolucion Aclaratoria habria modificado
contenido de la medida cautelar, dado que esta se pronunci¢ sobre aspectos
sustanciales, que habia omitido la Resolucién Impugnada, como las empresas
de televisién por cable a las que se debia restablecer su senal y si la medida
incluia o no la transmisién de los Juegos Panamericanos y Parapanamericanos
Lima 2019.

Mediante escrito del 2 de setiembre de 2019, la APTC solicits la nulidad de la
Resolucion Aclaratoria y, a su vez, solicitd que los efectos de la medida cautelar
sean extendidos a todas las empresas afectadas por la negativa injustificada de
trato de LATINA. La referida solicitud se sustents en los siguientes argumentos:

() La medida cautelar se extiende a todas las empresas operadoras de
television de paga, cuyos contratos fueron resueltos de manera unilateral
por LATINA. Ni en la motivacién ni en la decisién cautelar se limita
temporalmente a los beneficiarios de la medida cautelar. Por Io tanto, no
existe ningln concepto oscuro o dudoso que aclarar.



12.

13.

14,

(i)

(i)

(i)

La Resolucién Aclaratoria restringe los efectos y el ambito de empresas
beneficiarias con la medida cautelar. Limitar los alcances de la medida
cautelar Gnicamente a las empresas afectadas durante el afo 2018,
excluyendo a ias deméds, afecta el contenido esencial de la decisidn.

La Resolucion Aclaratoria vulnera el derecho a la debida motivacion, pues
no desarrolla como premisa cudl seria el concepto oscuro o dudoso que
requiere aclaracion, no justifica la subsuncién del texto como uno que sea
interpretado de muiltiples formas o contradictoriamente, ni justifica por qué
los efectos de la medida cautelar deberian limitarse a las empresas
afectadas en el afio 2018.

La Resolucién Aclaratoria adolece de vicio de nulidad, puesto que fue
emitida sin que la solicitud de aclaracién de LATINA hubiera sido
trasladada a la APTC, por lo que se vio impedida de ejercer su derecho de
defensa de manera oportuna.

Mediante escrito del 5 de setiembre de 2019, DIRECTV absolvié los recursos de
apelacion interpuestos por LATINA contra la Resolucién Impugnada y la
Resolucion Aclaratoria, exponiendo los siguientes argumentos:

(i)

(ii)

(ii)

(iv)

DIRECTYV no se opone al mandato contenido en la medida cautelar, debido
a que no tiene ningun derecho ni injerencia sobre la decisién de LATINA
de resolver o no sus contratos, o de autorizar o no la retransmision de su
sefal. Sin embargo, cuestiona el sustento utilizado por el CCP en la
Resolucién Impugnada, que aluden a DIRECTV Yy sus contenidos
televisivos, sobre los que no tiene titularidad.

El CCP debid incluir en su razonamiento que DIRECTV no tiene los
derechos televisivos para transmitir todos los eventos deportivos
importantes que motivan el dictado de la medida cautelar, pues estos le
pertenecen a LATINA y a Telefénica del Peri S.A.A.

Resulta injustificado y contrario al principio de causalidad que se mantenga
a DIRECTV como imputada en este procedimiento, sin contar con prueba
o indicio real en su contra respecto de decisiones que solo corresponden
a LATINA.

No es cierto que los abonados de las asociadas de la APTC migrarfan a
DIRECTV y que no tendrian incentivos para retornar, dado que los
contratos que celebran no cuentan con ningun plazo minimo de
contratacion, no existen altos costos de cambio de un servicio prepago, los
precios del Kit Prepago que ofrece DIRECTV son superiores a los que
ofrecen la mayoria de los miembros de la APTC Y no existe evidencia de
que los clientes de dichas operadoras hubieran migrado a DIRECTV.

El 11 de octubre de 2019 se desarrollé la audiencia de informe oral con la
participacion de las partes.

CUESTION EN DISCUSION

De acuerdo de los alcances del recurso de apelacion, este colegiado considera
que la cuestién en discusién en el presente caso consiste en determinar si



HnL.
3.1

15.

16.

concurren los requisitos para el dictado de la medida cautelar ordenada por el
CCP.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

Requisitos para el dictado de una medida cautelar

El articulo 37 del Reglamento General dei Osiptel para la Solucién de
Controversias entre Empresas, aprobado por Resolucion N° 0136-2011-CD-
OSIPTEL, reconoce la competencia para dictar medidas cautelares en cualquier
etapa del procedimiento administrativo sancionador'. La referida atribucion se
encuentra alineada a la competencia de los organos del Osiptel para el dictado
de este tipo de medidas?.

Asimismo, es pertinente sefalar que el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, aprobado por Decreto Supremo N°
030-2019-PCM (en adelante, el TUO de Ia Ley de Competencia), que regula de
manera transversal la actividad de control de las conductas que contravienen la
libre competencia, reconoce la posibilidad de dictar medidas cautelares antes o
en cualquier etapa de la tramitacién del procedimiento®. Esta norma resulta
plenamente aplicable por los organos competentes del Osiptel en la tramitacion
de procedimientos por la comisidn de practicas anticompetitivas en el mercado
de servicios publicos de telecomunicaciones®.

RESOLUCION N° 136-2011 -CD-OSIPTEL, REGLAMENTO GENERAL DEL OSIPTEL PARA LA SOLUCION
DE CONTROVERSIAS ENTRE EMPRESAS.

Articulo 37.- Solicitud de medidas cautelares. En cualquier estado del procedimiento, las instancias de
solucién de controversias podrén dictar, a solicitud de parte o de oficio, las medidas cautelares que consideren
necesarias para asegurar los bienes materia del procedirniento o para garantizar el resultado de éste, las cuales
se rigen por lo establecido en el articulo 146 ¥ 226 de la Ley del Procedimiento Administrative General. E) plazo
para emitir una medida cautelar no debers exceder los sicte (7) dias posteriores a la presentacion de la solicitug
correspondiente.

{3

LEY N° 27336, LEY DE DESARROQLLO DE LAS FUNCIONES Y FACULTADES DEL OSIFTEL

Articulo 23.- Medidas especificas

23.1 OSIPTEL, mediante resolucion de sus instancias competentes, podrd aplicar medidas cautelares y
cofrectivas para evitar que un dafio se tome ireparable, para asegurar ! cumplimiento de sus futuras
resoluciones o para corregir una conducta infractora. Las medidas correctivas incluyen la posibilidad de
que los funcicnarios de OSIPTEL accedan directamente a las instalaciones o equipos de las entidades
supervisadas para realizar todas las acciones conducentes a hacer efectivas las disposiciones que este
organismo hubiera dictado y que la entidad supervisada se hubiese resistido a cumplir reiteradamente.

(...}

DECRETO SUPREMO N° 030-2019-PCM, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE REPRESION DE
CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 23.- Medidas cautelares.-

23.1. Antes de iniciarse el procedimientio sancionador 0 en cualguier etapa dentro de éste, la Comisién podra
dictar, a solicitud de la Secretaria Técnica o a pedido de quien haya presentado una denuncia de parte o de
tercero con interés legitimo que también se haya apersonado al procedimiento, una medida cauteiar destinada
a asegurar la eficacia de la decision definitiva, lo cual incluye asegurar el cumplimiento de las medidas
correctivas que se pudieran dictar en la resolucion final.

)

{Entasis afiadido)

DECRETO SUPREMO N° 030-2019-PCM, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE REPRESION DE
CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 17.- Del OSIPTEL.-

La aplicacion de la presente Ley al mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones estard a cargo
del Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL de conformidad con lo
dispuesto en la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facuitades del OSIPTEL. En tal sentido,
las instancias competentes, las facultades de éstas y los procedimientos que rigen su actuacion seran los
establecidos en su marce normativo.



17.

18.

19.

20.

El ejercicio de la tutela cautelar exige observar de manera supletoria lo dispuesto
en el articulo 611 del Cédigo Procesai Civil, conforme al cual el dictado de una
medida cautelar presupone la existencia de verosimilitud, peligro en la demora y
razonabilidad de la medida adoptada para garantizar la eficacia de la pretension®.

La evaiuacion del requisito de verosimilitud para el dictado de una medida
cautelar se encuentra relacionada con la explicacion que proporciona la literatura
procesal civil, teniendo en cuenta que una de las fuentes a las que se acude para
comprender sus fundamentos es el Cédigo Procesal Civil. Asi, se explica que el
analisis de la verosimilitud del derecho invocado implica la determinacién de una
probabilidad razonable de la existencia de dicho derecho y no la certeza del
mismo®. En tal sentido, para otorgar una medida cautelar se requiere demostrar,
de manera razonable, que la pretension pueda ser declarada fundada al término
del proceso, sin necesidad de que se cuente con plena certeza ni se realice un
analisis exhaustivo sobre ella.

Esta explicacién debe ser traducida para su correcta aplicacion en el marco de
la tramitacién de un procedimiento administrativo sancionador. En este caso, la
denominada medida cautelar supone una decisién que impone un gravamen
sobre el administrado que tiene la condicién de imputado. A diferencia de lo que
ocurre en un proceso de naturaleza civil o de un procedimiento administrativo de
emisién de autorizacién administrativa, en los que se pretende el reconocimiento
de un derecho, en la tramitacién de un procedimiento sancionador se encuentra
en discusién la posible imposicién de una sancién administrativa por la comision
de una infraccién.

En ese sentido, nétese que el dictado de una medida cautelar en el primer caso
expuesto tendria, eventualmente, la naturaleza de un acto favorable, mientras

CODIGO PROCESAL CIVIL

Articulo 611.- Contenide de la decisién cautelar

El juez, atendiendo a la naturaleza de la pretensién principal y a fin de lograr la eficacia de la decisién definitiva,
dicta medida cautelar en la forma solicitada o en la que considere adecuada, siempre que, de lo axpuesio y la
prueba presentada por el demandante, aprecie:

1. La verosimilitud del derecho invocado.

2. La necesidad de la emisién de una decision preventiva por constituir peligro la demora del proceso o por
cualquier otra razdn justificable.

3. La razonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de la pretensidn.

La medida dictada sélo afecta bienes y derechos de las partes vinculadas por la relaciéon material o de sus
sucesores, en su caso.

La resolucion precisa la forma, naturaleza y alcances de la contracautela,

ta decisidn que ampara o rechaza la medida cautelar es debidamente motivada, bajo sancién de nulidad.

Al respecto, BUSTAMANTE ha indicado lo siguiente; “En cambio, en algunas resoluciones incidentales ]

instrumentales {como el caso de una medida cautelar) el juzgador no estd obligado a tener certeza sobre la
existericia o inexistencia del hecho a probar, bastando unia sim fe probabilidad o verosimilitu ra tomar su
decision, en la medida de que exista la posibilidad de que mds adelante pueda revocarla o modificaria.”
BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Apunies sobre la valoracion de los medios de prueba. En: MONROY

PALACIOS, Juan José. Revista Peruana de Derecho Procesal. Tomo Il. Editorial Palestra: Lima, 2005, p. 17.

En el mismo sentido, se sefiala lo siguiente: “Ef soficitartie de Ia medida cautelar deberd demostrar alf juez que
la pretensicn principal -que se intenta garantizar- tiene una posibilidad razonable de ser deciara a_fundada_al
pronunciarse la sentencia.” MONROY PALACIOS, Juan José. Bases para la forrmacion de una Teoria Cautelar.
Civitas: Lima, 2002, p. 170.

Adicionalmente, se afirma que “se requiere que los argumentos y pruebas aportadas por la pelicionante tengan
una consistencia que permitan al juez valorar en esa instancia provisional y urgente la_existencia de un
fazonable orden de probabilidades de que le asista razén en ef derecho solicitado.” CASSAGNE, Ezequiel. Las
medidas cautelares contra la Administracién. En: CASSAGNE, Juan Carlos. Tratado Procesal de Derecho
Administrativo. La Ley: Buenos Aire, 2007, p. 268.



21.

22.

23.

que, en el segundo, estariamos ante un acto de gravamen, al menos temporal,
que presupone, para efectos de su dictado, la existencia de un alto grado de
convencimiento respecto de la existencia de una infraccién administrativa, lo cual
hace que su dictado deba ser especialmente riguroso. Por tanto, para que exista
verosimilitud en un procedimiento administrativo sancionador, la autoridad debe
encontrarse convencida de contar con elementos suficientes para acreditar la
apariencia de la comisién de una infraccién administrativa’.

En el caso materia de evaluacion, el presupuesto para el dictado de una medida
cautelar en el procedimiento administrativo sancionador seguido contra LATINA
y DIRECTV no se encuentra relacionado con la verosimilitud del aludido “derecho
invocado”, como sostiene el CCP, ni con el interés particular de las empresas o
agentes econdmicos que presenten una denuncia alegando la existencia de una
infraccion administrativa, como parece sugerir LATINA, al cuestionar los
alcances de la tutela cautelar ordenada por el CCP.

En efecto, la_tramitacién de este tipo de procedimientos no busca tutelar [a
situacién juridica particular de determinados agentes econdmicos, sino el
proceso competitivo, considerando que el propdsito de la represion de conductas
anticompetitivas tiene como finalidad promover la eficiencia econdomica en los
mercados para el bienestar de los consumidores, tal como lo reconoce el propio
TUO de la Ley de Competencia®. Por eilo, en estos casos, el presupuesto para
el dictado de una medida cautelar exige acreditar la verosimilitud de la existencia
de la infraccion administrativa. En el caso bajo evaluacién, esta exigencia se
verifica acreditando la verosimilitud de la existencia de una practica
anticompetitiva.

Por su parte, el peligro en la demora constituye la amenaza de que una
pretension se torne ineficaz, luego de estimarse a la finalizacién del proceso®, Es
pertinente precisar que el peligro al que se hace referencia sea inminente, de tal
forma que justifique el dictado de un remedio inmediato. El peligro en la demora
en los procedimientos de oficio supone que, de mantenerse durante todo el
procedimiento la situacién de hecho existente al momento de dictarse la medida
cautelar, se generaria un perjuicio irreparable. En el caso de los procedimientos
administrativos sancionadores, la falta de adopcion de una medida de este tipo
podria afectar la eficacia de la resolucién final y, particularmente, el bien juridico
protegido por el TUO de la Ley de Competencia, que es el adecuado
funcionamiento del proceso competitivo en el mercado.

La diferencia que se expone se advierte con mayor claridad cuando se contrasta la naturaleza de una medida
cautelar ¢con la de una medida provisional. Si bien el TUO de la Loy de Competencia y el Reglamento de
Solucién de Controversias se refieren a la facultad que tienen los drganos competentes para adopcién de
medidas cautelares, destinadas a asegurar la eficacia de la resolucion final en la tramitacion de procedimientos
por fa comisién de préacticas anticompetitivas, es necesario precisar que mediante el Decreto Legislativo N°
1272 se introdujo una modificacion del articulo 236, que regula la adopcién de medidas de cardcter provisional,
en la que se recalca la pertinencia de su dictado en la tramitacion de procedimientos sancicnadores, con la
finalidad de asegurar la eficacia de la decisién definitiva, precisando que si bien mantisne “puntos de contacto”
con las medidas cautelares, propiamente no buscan tutelar derechos ciudadanos, sino hacer viable la labor de
la Administracion publica.

DECRETO SUPREMO N° 030-2019-PCM, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE REPRESION DE
CODUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 1.- Finalidad de la presente Ley

La presente Ley prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia
econdmica en los mercados para el bienestar de los consumidores.

MONROY PALACIOS, Juan. Bases para la forrmacion de una teoria cautelar. Lima: Comunidad 2002. p. 179.
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3.2

27.

28.

29.

Finalmente, el requisito de razonabilidad se encuentra estrechamente vinculado
con la proscripcion de la arbitrariedad y con la observancia del principio de
proporcionalidad, teniendo por finalidad evitar la adopcién de una medida que no
se adecue al propésito que se pretende cautelar.

Teniendo en cuenta lo expuesto, para dictar una medida cautelar relacionada
con la presunta comisién de practicas anticompetitivas, se debe verificar la
concurrencia de los siguientes requisitos: (i) verosimilitud de la existencia de la
practica anticompetitiva investigada; (i) peligro en la demora, representado por
la inminencia de un perjuicio irreparabie, que haga necesaria la adopcién de una
medida que permita asegurar la eficacia de la resolucion final; vy, (i)
razonabilidad de la medida para garantizar |a eficacia del pronunciamiento final,
preservando el adecuado funcionamiento del proceso competitivo en el mercado.

La falta de cualquiera de estos tres (3) requisitos en la evaluacion adoptada por
una autoridad administrativa es motivo suficiente para no dictar una medida
cautelar o para que se deje sin efecto.

Sobre la medida cautelar dictada por el CCP

La Resolucién Impugnada ordené una medida cautelar a fin de que LATINA
habilite la retransmision del contenido de su sefial a las empresas operadoras de
television de paga, a las que de manera unilateral les resolvio los contratos que
les permitian la retransmision de esta. Esta decisién fue adoptada en el marco
de la tramitacion del procedimiento sancionador que se sigue contra esta
empresa y contra DIRECTV, por la presunta comision de una préactica colusoria
vertical en la modalidad de negativa concertada e injustificada a contratar.

LATINA ha cuestionado que en el presente caso concurran los requisitos de
verosimilitud, peligro en fa demora y razonabilidad, resaltando que estos tres
elementos deben ser acreditados de manera simultanea para el dictado de la
medida cautelar.

Conforme al TUO de la Ley de Competencia'®, ia configuracién de una practica
colusoria vertical en la modalidad de negativa concertada a injustificada requiere
la comprobacién de los siguientes elementos:

DECRETO SUPREMO N° 030-2019-PCM, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE REPRESION DE

CODUCTAS ANTICOMPETITIVAS.

Articulo 9.- Prohibicién relativa

En los casos de prohibicion relativa, para verificar la existencia de la infraccion administrativa, la autoridad de

competencia debera probar la existencia de la conducta ¥ que ésta tiene, o podria tener, efectos negativos
ara la competencia y el bienestar de los consumidores.

Articulo 11.- Pricticas colusorias horizontales

11.1. Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones ¢ précticas

concertadas realizadas por agentes econdmicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,

impedir o falsear la libre competencia, tales como:

(..)

) La negativa concertada e injustificada de satistacer d

de venta o prestacién, de bienes o servicios;

(...)

Articulo 12.- Practicas colusorias verticales

12.1. Se entiende por practicas colusorias verticales los acuerdos decisiones. recomendaciones o praclicas

concertadag realizades por agentes econdmicos que operan en planos distintos de la cadena de produccion,

distribucién o comercializacién, que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia,

12.2. Las conductas ilicitas verticales podran consistir en 105 supuestos tipificados a modo de elemple an los

numerales 10.2 del Articulo 10y 11.1 del Articulo 11 de la presente L ey, segun corresponda.
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30.

31.

32.

33.

(i)  La actuacién de agentes econdmicos en planos distintos de la cadena de
comercializacion.

(i)  La existencia de posicién de dominio de al menos uno de los agentes;

(i) La verificacion de la practica a través de alguna de las modalidades que se
encuentran listadas en la norma (para efectos del presente caso, la
negativa concertada e injustificada a contratar);

(iv) La evaluacion de la existencia de efectos negativos para la competencia y
el bienestar de los consumidores.

En un pronunciamiento anterior, vinculado a la misma materia que es objeto de
andlisis en el presente caso, este Tribunal indico que la concurrencia del requisito
de verosimilitud se acreditaba mediante indicios sélidos respecto a la existencia
de la practica anticompetitiva. Asimismo, se preciso que para_el dictado de una
medida cautelar se debia considerar la existencia de elementos que permitan

evidenciar a nivel de verosimilitud la concurrencia de la conducta anticompetitiva
desarrollada de manera conjunta por LATINA y DIRECTV'.

A juicio de este Tribunal, el grado de conocimiento de la existencia de una
practica colusoria vertical puede variar durante la tramitacion de un
procedimiento administrativo sancionador. Asi, aunque el TUO de la Ley de
Competencia considera que, si bien el inicio de un procedimiento de esta
naturaleza puede activarse con la presencia de indicios razonables de una
conducta anticompetitiva, el dictado de una medida cautelar exige un mayor
grado de evidencia de la infraccién, dado que representa la apariencia de la
infraccion atribuible a los imputados.

Es cierto que el nivel de certeza Gnicamente puede producirse con la emisidn de
la resolucién final y que, por ello, no podria exigirse este tipo de conviccion para
el dictado de una medida cautelar; sin embargo, la exigencia de verosimilitud en
los procedimientos administrativos sancionadores no puede equipararse con el
requisito minimo que es indispensable para disponer su inicio.

La complejidad de la configuracion de todos los elementos que integran una
practica anticompetitiva hace que la tarea para determinar su existencia sea
dificil; sin embargo, este hecho no enerva en modo alguno la necesidad de
observar la concurrencia de los referidos elementos a nivel de verosimilitud en
caso se pretenda ordenar una medida cautelar, teniendo en cuenta que este
constituye un acto de gravamen que, en el presente caso, requiere a LATINA el
cumplimiento de una obligacién que consiste en habilitar técnica y legalmente su
sefial a determinados agentes del mercado de televisién de paga.

12.3. La configuracién de una préctica colusoria vertical requiere que al menos una de las parteg involucradas
ici inic en e ante.

enga, de manera previa al efercicic de la praclica, posicién de domini | mercado relevants
12.4. Las practicas colusorias verticales constituyen prohibiciones relativas.
({Enfasis afadido)

Ver el fundamento 66 de la Resolucion N° 013-018-TSC/OSIPTEL del 4 de setiembre de 2018:

“66. La concurrencia del requisito de verosimilitud en el presente caso se podria acreditar mediante
indicios sdlidos que permitan advertir ia apariencia de Ia existencia de Ia préctica colusoria vertical, Ello
supone que el sustento de la medida cautelar debid considerar la existencia de elementos que permitan
evidenciar a nivel de verosimilitud fa concurrencia de una conducta realizada entre | ATINA y DIRECTV,
en su calidad de agentes econdmicos que actian en diferentes niveles de fa cadena de produccién, y
Gue uno de ellos tenga posicion de dominio en el mercado refevante.”

{Enfasis afadido)
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35.

36.

37.

38.

39.

En otros términos, la verificacion del cumplimiento de verosimilitud de una
practica colusoria vertical, como la que se atribuye a LATINA y DIRECTV,
amerita contar con el sustento que evidencie la apariencia de cada uno de sus
elementos. Por ello, el dictado de una medida cautelar no puede encontrarse
expuesto a una apreciacién parcial sobre los elementos exigibles para la
configuracién de una practica colusoria.

A modo de ejemplo, adviértase que el dictado de una medida cautelar sustentada
Unicamente en la constatacién de la posicién de dominio, que es uno de los
elementos que configura la practica anticompetitiva que se imputa a LATINA ya
DIRECTV, no reflejaria la apariencia de la existencia de la infraccién
administrativa, toda vez que ostentar una posicidn de dominio en un determinado
mercado no configura un hecho ilicito por si mismo. El hecho ilicito se concreta
Unicamente si se verifica que quien ostenta esta posicion efectiia un abuso de
ella, de manera individual (abuso de posicion de dominio) o de manera
concertada (practica colusoria vertical).

En tal sentido, para verificar si concurre el requisito de verosimilitud en el
presente caso, es necesario que la autoridad cuente con el sustento que permita
corroborar que los cuatro {(4) elementos configuradores de la préctica colusoria
vertical atribuida a LATINA y DIRECTYV, que han sido listados previamente,
concurran efectivamente en este grado de conocimiento. Por tanto, para ei
dictado de una medida cautelar en el presente caso, no basta con la apariencia
de la existencia de uno de los elementos que configuran la practica colusoria
vertical que se le imputa a los agentes mencionados, sino es necesario que esta
apariencia se verifique respecto de cada uno de ellos.

Considerando lo indicado, en atencién a la fmpugnacién de LATINA, que
cuestiona los fundamentos expuestos por el CCP para el dictado de la medida
cautelar, corresponde evaluar los alcances del sustento de la Resolucién
Impugnada. Para tal efecto, resulta pertinente precisar que los hechos o
actuaciones desarrollados con posterioridad a la emisién de esta decisién, no
forman parte de la presente evaluacion, en la medida que el objeto de los
cuestionamientos de LATINA y de DIRECTV se circunscriben a la decisién que
sustenta el dictado de la medida cautelar.

Al respecto, se ha podido verificar que la evaluacién realizada por el CCP,
respecto del cumplimiento del requisito de verosimilitud para el dictado de la
medida cautelar que se cuestiona, fue expuesta en la Resolucién Impugnada
entre los fundamentos 6 al 17. En ellos se explica que el mercado relevante se
encuentra constituido por “el mercado de los derechos de retransmisién de su
sefial a empresas operadoras de televisién de paga a nivel nacional’ y que
LATINA ostentaria posicion de dominio en este. La conclusién de esta evaluacion
se halla en fundamento 18, en el que el CCP sefala que existirian elementos
suficientes que apreciar la “verosimilitud del derecho invocado”.

Sin embargo, de la revisién de los referidos fundamentos, no se advierte el
examen de los demas elementos que permitirian configurar la practica colusoria
vertical que se atribuye a LATINA y a DIRECTYV. Si bien el CCP ha determinado
que existe apariencia de la posicién de dominio de LATINA en el mercado
relevante definido, no se verifica en la Resolucién Impugnada que se haya hecho
el mismo andlisis respecto de la existencia de los demas elementos que
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40.

41.

42,

43.

44.

45.

permitirian configurar los elementos tipicos de la practica anticompetitiva
atribuida a los imputados.

Efectivamente, este Tribunal advierte que no existe exposicion suficiente en la
Resolucién Impugnada con relacién a la negativa concertada e injustificada a
contratar, que permita verificar la concurrencia de los elementos que
configurarian el acuerdo o la practica concertada que habria sido desarrollada
por LATINA y DIRECTV, con el propdsito de negar injustificadamente el acceso
de la sefial de la primera a un grupo de empresas de television de cable,
agrupadas en la APTC.

La unica referencia respecto a este tema se encuentra contenida en el
fundamento 6 de la Resolucién Impugnada, en el que se afirma que existirian
“elementos de juicio suficientes” para considerar que LATINA decidié resolver
los contratos con diversos operadores de cable en el marco de las negociaciones
para la suscripcion del acuerdo con DIRECTYV para la retransmisién de todos los
partidos de la Copa Mundial FIFA Rusia 2018; sin embargo, no existe explicacion
0 evidencia que dote de apariencia de veracidad a esta afirmacion.

La omision de los hechos que evidencien la existencia del acuerdo colusorio que
se atribuye a LATINA y DIRECTV lleva a concluir que no se ha completado la
configuracion de la practica colusoria vertical a nivel de verosimilitud, por lo que
el dictado de la medida cautelar carece de un requisito exigible para que este
Tribunal disponga su preservacion.

La Resolucion Impugnada contiene una evaluacién sobre la posicién de dominio
de LATINA, pero debe tenerse en cuenta que la practica anticompetitiva que
sustenta el dictado de la medida cautelar en el presente caso no est4 referida a
una conducta anticompetitiva unilateral de esta empresa, sino al alegado
despliegue concertado del comportamiento de LATINA y de DIRECTV, con la
finalidad de excluir del mercado a empresas que compiten en el mercado de
television por cable. Por ello, si bien es relevante determinar la apariencia de la
posicion de dominio en uno de los planos de comercializacion que se investiga,
este hecho, por si mismo, no constituye motivo suficiente para justificar el
dictado de una medida cautelar.

De igual forma, los citados fundamentos tampoco dan cuenta de la evaluacién
realizada sobre los efectos negativos que la conducta atribuida a LATINA y
DIRECTV generaria en el proceso competitivo y en el bienestar de los
consumidores. Con relacién a este aspecto, se advierte que, en la evaluacion del
peligro en la demora, existen referencias a los efectos que la resolucién de los
contratos para la retransmision de la sefal de LATINA podria causar a los
agentes econdmicos que compiten con DIRECTV en el mercado de televisién de
paga; sin embargo, esta es una explicacién de naturaleza distinta a la que resulta
indispensable para verificar la concurrencia del requisito de verosimilitud en ei
caso bajo andlisis, dado que su propdsito esta orientado a mostrar el riesgo de
mantener los alegados efectos anticompetitivos que se podrian estar
presentando en el mercado mientras dura la tramitacion del procedimiento.

Con relacion a este Ultimo aspecto, adviértase que los efectos exclusorios que
se producen en los mercados no solo pueden provenir de compoitamientos
anticompetitivos, sino también pueden ser el resultado natural de la dinamica
propia del proceso competitivo en el mercado. En ese sentido, la exposicién
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46.

47.

48.

49.

50.

efectuada en el rubro referido al peligro en la demora, respecto de los efectos
que podria causar la conducta atribuida a LATINA y a DIRECTV, no sustituyen
la evaluacion que permitiria acreditar si a nivel de verosimilitud se configura la
restriccion vertical que se imputa a ambas empresas.

Adicionalmente, es necesario considerar que en el fundamento 6 de la
Resolucion Impugnada, el CCP precisé que la evaluacién de la verosimilitud se
encontraria sustentada en la Resolucién N° 063-2018-CCP/OSIPTEL del 28 de
noviembre de 2018. En este pronunciamiento, el CCP evalué una anterior
solicitud de medida cautelar formulada por APTC, denegandola por considerar
que no se advertia el requisito de peligro en la demora, aunque concluyd que si
concurria el requisito de verosimilitud.

Luego de efectuar la revisién de los fundamentos expuestos en la referida
Resolucion N° 063-2018-CCP/OSIPTEL, se puede verificar que, en el acépite de
analisis de verosimilitud, se efectla un examen destinado a delimitar el mercado
relevante y a exponer el sustento por el cual este debia ser definido como el
mercado de los derechos de retransmisién de la sefial de LATINA a empresas
operadoras de televisién por cable (fundamento 17 a 61) y se concluye afirmando
que LATINA mantendria posicién de dominio en este mercado (fundamento 62
a 68). No obstante, en este pronunciamiento tampoco se sustentan los
elementos configuradores de la restriccién vertical imputada a LATINA y a
DIRECTYV, que en el presente caso no fueron abordados, es decir, la apariencia
de la concertacion entre ambas empresas y los efectos anticompetitivos que esta
conducta generaria en el mercado.

Adicionalmente, es pertinente sefialar que tampoco se ha podido verificar la
concurrencia del requisito de peligro en la demora, toda vez que la Resolucion
Impugnada no contiene el sustento que permita corroborar la supuesta migracion
de abonados de las empresas de televisién de paga hacia DIRECTV, pese a
que, de acuerdo a la hipdtesis colusoria, la practica anticompetitiva imputada
vendria ocurriendo desde el 2018, lo que implica que, para el dictado de la
medida cautelar, estos hechos podrian ser observables. Es decir, en este estado
del procedimiento, para la evaluacién de la concurrencia del peligro en la demora
el CCP podia encontrarse en posibilidad de verificar la existencia de una relacién
causal directa entre la pérdida de clientes de las empresas afectadas, de un lado,
y la ganancia ilicita obtenida por DIRECTV, del otro.

En otros términos, en esta instancia del procedimiento seguido contra LATINA y
DIRECTV no solo bastaba advertir el peligro en la demora a nivel de alta
probabilidad de ocurrencia, sino que, asumiendo ia apariencia de la practica
anticompetitiva, era posible corroborar su existencia con el acaecimiento efectivo
de la afectacion al proceso competitivo, toda vez que el periodo de la comisién
de practica anticompetitiva atribuida a estas empresas es previo al dictado de la
medida cautelar. No obstante ello, este andlisis no se encuentra contenido en la
Resolucion Impugnada.

Por ofro lado, respecto a la evaluacion del requisito de razonabilidad de la
medida cautelar, resulta necesario sefialar que no es posible efectuar este
andlisis, en tanto se encuentra sujeto a la existencia de claridad sobre la
verosimilitud de la practica investigada y el correspondiente peligro en la demora.
A partir de la concurrencia de ambos requisitos, es posible evaluar si la medida
adoptada por la autoridad es razonable para preservar el funcionamiento del
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proceso competitivo del mercado. Dicho de otro modo, si no hay apariencia de
la comisién de la practica anticompetitiva y de sus efectos adversos por la
extension de la duracién del procedimiento, no puede evaluarse si la medida es
razonable o no.

51.  En consecuencia, teniendo en cuenta lo expuesto, este Tribunal considera que
no se advierte la concurrencia de los requisitos necesarios para el dictado de la
medida cautelar ordenada por el CCP. Siendo asi, carece de objeto efectuar la
evaluacion de los argumentos expuestos por LATINA contra la Resolucion
Aclaratoria y, de igual forma, carece de objeto evaluar la solicitud de nulidad de
la Resolucion Aclaratoria, dado que su formulacién tiene el propédsito de
mantener los efectos de la medida cautelar.

52.  Por los fundamentos expuestos, corresponde revocar la Resolucién impugnada
Yy, en consecuencia, dejar sin efecto la Resolucion Aclaratoria, disponiendo el
levantamiento de la medida cautelar ordenada por el CCP.

HA RESUELTO:

REVOCAR la Resolucién N° 028-2019-CCP/OSIPTEL del 5 de julio de 2019 vy, en
consecuencia, DEJAR SIN EFECTO la Resolucion N° 032-201 9-CCP/OSIPTEL del 17
de julio de 2019, emitidas por el Cuerpo Colegiado Permanente, disponiendo el
levantamiento de la medida cautelar ordenada contra Compafiia Latinoamericana de
Radiodifusién S.A.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE.-
Con el voto favorable de los sefiores vocales: Eduardo Robert Melgar Cordova,

Alejandro Martin Moscol Salinas y Armando Luis Augusto Cdceres Valderrama.
Con la abstencion de la sefiora Maria Tessy Torres Sdnchez.

/ -
EDUARDO ROBERT MELGAR CORDOVA
Presidente
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